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1温泉堀削不許可処分が裁量権の範囲を超えて違法であるとされた事例
〈事案の概要〉本件は、温泉資源の開発および売買、温泉の採掘および配給、温泉供給業等を行うことを目的とする株式会
社
（Ｘ＝原告・被控訴人）
が、処分行政庁である石川県知事に対し、温泉法
（平成一九年法律三一号および同一二一号
による改正前のもの。以下、とくに明示しない限り、 「温泉法」または単に「法」という場合はこれを指す）
三条一項に基づく
温泉の堀削許可申請をしたところ、不許可処分
（以下、 「本件処分」という）
を受けたため、処分行政庁が所属す
る行政主体たる石川県
（Ｙ＝被告・控訴人）
を相手に、本件処分の取消しおよび温泉堀削許可の義務付けを求め
た事案である。 判例評釈
温泉堀削不許可処分が裁量権の範囲を超えて違法であるとされた事例
平成二一年八月一九日名古屋高等裁判所金沢支部判決（平成二〇年（行コ）第一〇号、温泉掘削不許可処分取消等請求控訴事件）判例タイムズ一三一一号九五頁
周
　　　
作
　
彩
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本件申請にかかる堀削対象地点は、石川県加賀市山代温泉の鉱区禁止地域内にあり、本件訴訟参加人である
温泉組合が維持管理している山代新一号源泉から約六三五メートルの場所に位置している。同地域は、温泉の保護を目的として公害地の指定を受けていたが、昭和二 年に鉱業法が改正された際に失効したため、昭和四五年九月にあらためて鉱業法一五条
（昭和四七年法律五二号による改正前のもの）
に基づく鉱区禁止地域
（同法三
条に規定する鉱物全部が対象）
に指定されたものである。指定の理由には、 「既存の源泉の湧出量は、ほぼ限界に
達しており、これ 対して、温泉の集中管理等を行うことにより、温泉の保全及び有効利用が図られるとともに、新 い源泉の開発努力 なされている」ことや、 「請求地域内において 物を掘採するときは、地形、地質、温泉の湧出機構等の関係から、温泉及び上水道に支障を与え……るおそれがあるものと認められる」ことなどが挙げられ 指定が主 源 保護 意図したものであ ことが伺われる。
法二八条、自然環境保全法五一条、ふるさと石川の環境を守り育てる条例二二条により、温泉堀削許可の申
請があった場合、処分行政庁は、石川県環境審議会の意見を聴いて許否の判断をすること なっている。本件申請につき処分行政庁から諮問を受けた県環境審議会温泉部会は、平成一九年一月一二日、以下の理由から不許可とすることが相当であると答申した。ア裂か型といわれている山代温泉では、源泉間の干渉の可能性 高く、新たな温泉掘削は既存源泉に影響を及ぼす危険性 高 と考えられること。イ本件申請地点は 鉱区禁止地域内に位置するところ、山代温泉では昭和四五年の同禁止地域 指定以来、地域内では個別旅館による温泉掘削はしない ど、地域 連携し の保護と継続的、安定的な利用を図ってきた経緯があること。また、加賀市においては、同禁止 の指定の意義を踏まえ 本件許可につ 慎重な対応を取るよう めていと。ウ上記状況で 本件のような個別の掘削を許可すれば 今後、掘削に歯止めがきかなくなり、ひいては温泉の枯渇を招くおそれがあること。エ地元団体が過去 経緯や個別掘削による影響を踏まえ 本件掘削に反対
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している中で掘削を行うことは、地域に大きな混乱をもたらすおそれがあること。
処分行政庁は、上記答申を受けて、同日付で、本件申請につき、⑴山代温泉では源泉間の干渉の可能性が高
く、新たな温泉掘削は既存源泉に影響を及ぼす可能性が高いこと、⑵山代温泉では、鉱区禁止地域指定以来、同地域内では個別旅館による温泉掘削はしないなど、地域 連携し、温泉の保護と継続的、安定的な利用を図ってきた経緯があり、このような状況で個別の掘削を許可すれば、今後掘削に歯止めがかからなく り、ひいては温泉の枯渇を招くおそれがあること、および⑶地元団体の反対の中で掘削を行うこと 地域に大きな混乱をもたらすおそれがあること
（以下、これらの事由をそれぞれ「事由⑴」ないし「事由⑶」という）
から、法四条
一項二号に該当するとしてこれを不許可とした。
一審
（金沢地判平成二〇年一一月二八日判例タイムズ一三一一号一〇四頁）
は、事由⑴ないし⑶の存在をもって、法
四条一項二号の「公益を害するおそれがあると認め とき」に該当するとはいえないとして 本件処分を取り消すとともに、義務付けの訴えについても、法四条一項各号の不許可事由は存在し いと てＸの請求を認容した。Ｙは、これを不服として名古屋高等裁判所に控訴した。〈判旨〉控訴棄却（確定） 。（一）本件不許可処分は違法か否かについて「法が温泉の掘削を知事の許可に からせた趣旨は、温泉源を保護しその利用の適正化を図るという公益的
見地から出たものであって、既存の温泉井所有者の既得の利益を直接保護す 趣旨から出たものではない 解
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される。したがって、法四条一項一号にいう『温泉のゆう出量、温度又は成分に影響を及ぼすと認めるとき』は、 『公益を害するおそれがあると認めるとき』の例示と解すべきである。また、同項二号にいう『公益を害するおそれがあると認めるとき』とは、温泉源を保護し、その利用の適正化を図る見地から特に必要があると認められる場合を指 、同条は この見地から特 必要と認められる場合以外は掘削の許可を拒み得ない の趣旨を定めたものと解すべきであり 新規の掘削が、物理的意味において、少しでも既存 温泉井に影響を及ぼす限り、絶対に掘削を許可してはならない 趣旨を定めたも と解すべきではない。 」「具体的には、 『公益を害するおそれがあると認めるとき』とは、①既存の温泉井の温度が新規掘削により温泉の利用・経営に支障が生じ 程度に低下する場合、②既存の温泉井の利用施設の規模・利用状況に照らし、従前、需要量を凌駕するゆう出量 み いたもの 新規掘削により、当該需要量を満たさない程度に減少する場合、③新規の掘削が既存の温泉井のゆう出量に影響を及ぼす上、新規掘削による一般 便益が大きくなく、全体として、同一源泉か 流出する温泉 利用価値 場合、④新規の掘削が既存の 泉井に相当の影響を及ぼし 既存の温泉井が現在利用され おり、かつ 将来そ 利用の廃止が予定されてい場合、その他上記①ない ④と同等の事態を招来する場合を指し これら 場合
（以下、これらを併せて『本件①
ないし④の場合等』という。 ）
以外は掘削の許可を拒み得ないと解すべきである。 」
「温泉源を保護しその利用の適正化を図る見地から許可を拒む必要があるかどうかの判断は、主として、専門技術的な判断を基礎と 行政庁の裁量により決定されるべきこ がらであって 裁判所が行政庁 判断を違法視し得るのは、その判断が行政庁に任された裁量権の範囲を超え 場合に限 も 解すべきである。また、法が、都道府県知事に、温泉掘削の許可等を行う場合、あらかじめ温泉部会の意見を聴かなければならない旨定めているのは、温泉部会 専門技術的な知見に基づく意見 聴いて行う都道府県知事の合理的判断 ゆ
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だねる趣旨と解するのが相当である。したがって、温泉の掘削申請の不許可処分の取消訴訟における裁判所の審理、判断は、温泉部会 専門技術的な審議及び答申を基にしてされた処分行政庁の判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えているか否かという観点から行われるべきであり、処分行政庁がした判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えていることの主張立証責任は、本来、その処分の取消しを求める被控 人が負うべきものと解される。しかし、温泉部会の審議に関する資料をすべて控訴人の側が保持 ていることなどを考慮すると、控訴人の側において、まず、処分行政庁の依拠した温泉部会の調査審議及び判断の過程等、処分行政庁の判断に不合理な点がないこ を相当 根拠に基づき主張立証する必要があり、控訴人がそ 主張立証を尽くさない場合 は、処分行政庁がした判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えていることが事実上推認されると解 である。 」
処分行政庁は、本件答申イ〜エを受けて、事由⑵及び⑶を理由に本件処分を行っているが、 「事由⑵及び⑶
がいずれも本件① し④の場 等に該当しな ことは明ら である。 」また、本件答申ア 受け 事由⑴を理由に本件処分を行って るが、 「本件答申及び事由⑴は、いずれも『既存源泉に影響を及ぼす危険性が高い』という抽象的なものであり、本件①ないし④の場合等に該当しない。 」こ 点 関する温泉部会でにおける委員の発言、既存源泉への影響が認めら た過去の 掘削例の存在、さらには書 として提出されている各意見書や調査報告書に照らしても いずれも新たな温泉の掘削により既存源泉へ影性を指摘するにすぎず、その影響 内容・程度 具体的機序、蓋然性の程度等は何ら示されていないのであって、これらの資料をもっては、本件掘削が本件①ないし④の場合等に該当するとは認め れないし、他に、泉部会の審議・判断の資料・根拠としても、本件訴訟上も 上記 認められるような 拠はない」 。
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（二）義務付けの訴えの認容要件の有無について「本件の全証拠に照らしても、本件掘削が、法四条一項二号が定める『公益を害するおそれがあると認めるとき』 、すなわち、本件①ないし④の場合等に該当するとか、同項一号が定める『温泉のゆう出量、温度又は成分に影響を及ぼすと認めるとき』に該当すると認めることは合理的な根拠を欠くものというべきである。 」
「また、本件申請について、法四条一項三号ないし五号の事由の存在を認めることができる証拠は存在しない。 」 「よって、本件申請については、合理性のある裁量判断 して法四条 項所 の不許可事由が存在す と認めることができる場合ではないのであるから、処分行政庁は同条一項柱書に従いこれ 許可しなければならないのであって、処分行政庁がこれを許可しないことはその裁量権の範囲を超えているものと認められる。 」
なお、Ｙは本判決に対し上告受理の申立てをしたが、最高裁から不受理の決定を受けたため、本判決は確定
した。〈評釈〉一
　
温泉法の規定
第二次世界大戦前においては、全国統一の温泉法が存在せず、温泉の保護・利用に関する取締りは各府県令
に委ねられていた。戦後、日本国憲法の施行に伴い、 「日 国憲法施行の際現に効力を有す 命令の規定の効力等 関する法律」
（昭和二二年法律七二号）
により、これらの府県令は効力を失ったために、急遽制定されたの
が現行温泉法
（昭和二三年法律一二五号）
である。温泉法は、その後、堀削許可の有効期間の新設および温泉成分
分析機関の登録制度の新設
（平成一三年六月二七日法律七二号による第一次改正）
、温泉成分の定期的分析の義務付け
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（平成一九年四月二五日法律三一号による第二次改正）
、温泉の採取に伴う災害の防止措置の新設
（平成一九年一一月三〇
日法律一二一号による第三次改正）
等を含む三次にわたる実質的な改正が行われたが
（温泉法の立法・改正の経緯等に
ついては、北條浩・村田彰編著『温泉法の立法・改正審議資料と研究』 〔御茶の水書房、二〇〇九年〕を参照）
、本件で問題と
なったの 平成一三年六月二七日 律七二号による第一次改正後、平成一九年法律三一号による第二次改正前のものである。
温泉法は、温泉を保護しその利用の適正を図り、公共の福祉に寄与することを目的に掲げ
（一条）
、その目的
を達成するために、 「第二章
　
温泉の保護」
（三条ないし一二条）
および「第三章
　
温泉の利用」
（一三条ないし二七
条）
において、温泉の掘削・増掘・動力装置の許可ないし原状回復命令、温泉採取制限命令並びに温泉の公共
的利用の許可、温泉の成分・禁忌症等の掲示ないし定期的な成分分析の義務づけなどの具体的な規制内容を定めている。
温泉の堀削について、制定当時の温泉法は、まず三条一項で、都道府県知事の許可を受けることを要求し、
続いて四条において、 「都道府県知事は 温泉のゆう出量、温度若しくは成 に影響を及ぼし、その他公益を害する虞があると認めるときの外は、前条第一項の許可を与えなければならない。不許可の処分は 理由を附した書面をもって行わなければならない」と規定していた。その後、前記平成一三年第一次改正により、旧四条前段は、一項柱書と一号・二号に分割して規定されるととも 、旧法になかった欠格事由 規定を三 いし五号として新たに追加される形で、次のように改められた。
（許可の基準）第四条
　
都道府県知事は、前条第一項の許可の申請があったときは、当該申請が次の各号のいずれかに該当する場合
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を除き、同項の許可をしなければならない。
一
　
当該申請に係る掘削が温泉のゆう出量、温度又は成分に影響を及ぼすと認めるとき。
二
　
前号に掲げるもののほか、当該申請に係る掘削が公益を害するおそれがあると認めるとき。
三
　
申請者がこの法律の規定により罰金以上の刑に処せられ、その執行を終わり、又はその執行を受けること
がなくなった日から二年を経過しない者であるとき。
四
　
申請者が第七条第一項第三号 規定により前条第一項の許可を取り消され、その取消しの日から二年 経
過しない者であるとき。
五
　
申請者が法人である場合 おいて、そ 役員 前二号のいずれかに該当する者であるとき。
本件処分は、前記事由⑴ないし⑶をもって、本件申請が法四条一項二号に該当することを理由としてなされ
たものである。
二
　
本判決の論理
温泉の堀削に関する最高裁の判例として、福岡県二日市温泉に関する最三小判昭和三三年七月一日
（民集
一二巻一一号一六一二頁）
がある。同判決は、
A温泉法
（平成一三年六月二七日法律七二号による改正前のもの）
が温泉
の堀削を知事の許可にかからせた趣旨は温泉源を保護しその利用の適正化を図るという公益的見地から出たものであって、既存 温泉井所有者の既得の利益を直接 する趣旨から出たものではな こと、
Bゆう出量の
減少、温度の低下若しくは成分 変化は、いずれも、 「公益を害する虞がある」場合の例示と解すべきであり、「公益を害する虞がある」場合とは、温泉源を保護し、その利用の適正化を図る見地から特に必要があると認
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められる場合を指し、同条は、この見地から特に必要と認められる場合以外は掘削の許可を拒み得ないとの趣旨を定めたものと解すべきであり 新規の掘削が、物理的意味において、少しでも既存 温泉井に影響を及ぼす限り、絶対に掘削を許可してはならないと 趣旨を定めたものと解すべきではないこと、
C温泉源を保護し
その利用の適正化を図る見地から許可を拒む必要があるかどうかの判断は、主として、専門技術的な判断を基礎とする行政庁の裁量により決定されるべき と らであって、裁 所が行政庁の判断を違法視し得るのは、その判断が行政庁に任された裁量権の範囲を超える場合に限 ものと解すべきである、として る。
本判決は、右最高裁判決
Bの部分をなぞりながら、平成一三年改正後の法四条一項一号にいう「温泉のゆう
出量、温度又は成分に影響を及ぼすと認めると 」は同二号 「公益を害するおそれ ある 認めるとき」の例示と解すべきであるとした上で、最高 判決が明示し かった「公益を害するおそれがあると認めるとき」の具体的な判断基準として、前記本件①ないし④の場合等 挙げ、これらの場合以外は掘削の許可を拒み得いと判示した。
また、右
C行政庁の処分が裁量権の範囲を超えているか否かの判断については、伊方原発の設置許可に関す
る最一小判平成四年一〇月二九日
（民集四六巻七号一一七四頁）
を踏まえて、温泉部会の審議に関する資料をすべ
てＹの側が保持していることなどを考慮 と、Ｙ 側において、まず、処分行政庁 依拠した温泉部会の調査審議および判断の過程等、処分行政庁の判断 不合理な点がな ことを相当の根拠に基づき主張立証する必要があり、Ｙがその主張立証を尽くさない場合には、処分行政庁 た判断に不合理な点があって裁量権の範囲を超えていること 事実上推認されるとした。
その上で、本判決は、温泉部会の調査・審議、既存源泉への影響が認められた過去の温泉掘削例の存在、本
件訴訟において書証として提出されている各意見書、過去の調査報告書および既存源泉の温泉成分等を詳細に
10
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検討した結果、それらはいずれも新たな温泉の掘削により既存源泉へ影響を及ぼす危険性を指摘するにすぎず、これらの資料をもって、本件掘削が本件① いし④の場合等に該当するとは認められないし、他に、温泉部会の審議・判断の資料・根拠としても、本件訴訟上も、上記 認められるような証拠はないと結論づけたのである。
しかし、本判決の結論およびその理由づけにはいずれも疑問がある。以下、公益侵害の考慮事項と裁量処分
の審査方法 二つの面から検討を加えることにする。
三
　
公益侵害の考慮事項
公益概念を用いて処分要件を定める例は、行政法規の中では珍しいことではない。温泉法もその例に漏れず、
温泉の堀削について、前掲 とおり、四条一項二号で「前号 掲げるもののほか、当該申請に係る掘削が公益を害するおそれがあると認めるとき」は これ 許可しないとしている。こ ような場合、従前から、要件の認定判断は行政庁の自由裁量に属する する有力学説があり
（佐々木惣一『日本行政法総論〔改版〕 』 〔一九二四年〕
六九頁以下）
、今日では、判例も、公益概念は行政庁の判断に裁量性を与える趣旨であると認めているところで
ある
（塩野宏「行政法における『公益』について」同『行政法概念の諸相』 〔有斐閣、二〇一一年〕所収一一二頁参照）
。もっとも、
「公益」と言っても、変化自在に操れる魔法の言葉ではなく、それぞれの法律の趣旨目的に従ってその内容が特定されるべきものであり、行政裁量もそれによって限界づけ れることになる。行政裁量とは、法律の合目的的解釈によって特定された公益の考慮事項の範囲内での考慮 であり 要考慮事項の特定自体 法解釈問題であり、行政の裁量問題で ない。問題は、温泉 にいう「公益」とは何を意味し、行政は具体的にどのようなことがらを考慮して公益侵害の有無を判断することになるのか ということにあ 。
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行政実務では、掘削等の許可に反映できる公益侵害の範囲は、原則として、掘削等に直接に起因するものに
限定されるが、間接的なことがらであっても密接不可分の関係にあるもの、たとえば、ゆう出した温泉の放流に伴う公共用水域等の水質への影響、温泉の採取に伴う地盤沈下、有毒ガス 発生などを含み ると解されてきたようである
（厚生大臣官房国立公園部『温泉法の解釈と運用』 〔一九五六年〕三六頁、環境省自然環境局「温泉資源に関す
るガイドライン」 〔二〇〇九年〕を参照）
。
前記最高裁判決は、温泉堀削の許否の判断は、主として、専門技術的な判断を基礎とする行政庁の裁量によ
り決定されるべきことがらであるとしながらも、旧法四条前段にいう既存源泉のゆう出量の減少、温度の低下又は成分の変化は「公益を害する虞がある」場合の例示であると解し、 「公益を害する虞がある」場合とは、温泉源を保護しその利用の適正化を図 見地から特に必要があると認められる場合を指し、かかる場合以外は掘削の許可 拒否できないとしてい 。しかし、温泉源を保護しその利用の適正化を図る見地から特に必要がある場合とは具体的に何を意味するのか、既存源泉への影響に直接関わらない事項の考慮はいっさい許されないのかについて 、最高裁は、明示的に判断していない。
それ以降の下級審裁判例では、一般論として最高裁判例を踏襲しながらも、公益侵害の考慮事項を広く解し、
既存源泉への直接的な影響以外の要素の考慮をも是と ものと、公益侵害を既存源泉へ 直接的な影響に限定するものとに分かれている。
前者の例としては、伊東温泉掘さく不許可処分の取消訴訟に関する静岡地裁判決
（昭和五一年二月一〇日・判
例タイムズ三四一号二四六頁）
およびその控訴審である東京高裁判決
（昭和五三年一二月一九日・訟務月報二五巻二号
四三七頁）
が挙げられる。前記最高裁判決と同じく旧温泉法下の事案であるが、東京高裁
（高裁判決は一審の判決
理由に一部追加したほかはほぼそのまま一審判決を引用している）
は、最高裁判決の
Aおよび
Bの判示部分をなぞった
12
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後、 「しかしながら、……その保護および利用の適正化を図るためには、温泉の分布・組成・ゆう出機序等に関する地質学的・物理学的・化学的等自然科学的な知見と温泉の採取・輸送・分配等に関する土木工学的・機械工学的・流体力学的等工 な知識と温泉の利用に関する経済学的・社会学的等社会科学的な認識とを相互に有機的に関連させた上での専門技術的な判断が必要になる」と述べ、公益侵害の判断には幅広い考慮が必要との認識を示した。その上で、 「かりに本件申請につき許可処分がなされるにおいて ……右温泉密集地等においても同種の新規掘さく許可申請が相ついでなされ、かつこれらを拒むことが困難となることが明らかに予測されるところ、……すでに昭和三六年頃から前記の如き揚湯量の規制措置をとおして、ようやく維持されてきた伊東温泉の温泉をめぐる秩序が乱れ、昭和三〇年頃から同三五、 六年頃にかけてのような温泉争奪やこれに伴う地域混乱が再び招来されて、既存の温泉井の利用に悪影響を与えるのみならず、伊東温泉全体における前記危険な諸傾向を一層促進させ、延いては温泉源そ ものの荒廃を促し、温泉地一帯の地域社会の経済的基盤をすら掘り崩し、かつまた保養を求め 来集する不特定多数 一般公衆の 益をも奪うおそれがあ」り「本件処分は、……伊東温泉全体ないし伊東温泉をめぐる
もろもろの公益0
を考慮したものと評価し得る」
（傍点
筆者）
として、不許可処分を適法とした。
これに対し、岐阜県洞戸村事件に関する岐阜地裁判決
（平成一四年一〇月三一日・判例地方自治二四一号五八頁）
は、
村の反対や温泉開発に伴う自然環境 よび住環境への影響 温泉開発に伴う道路拡幅工事への関係者 不同意を理由とした堀削不許可処分 つき、旧「法四条一項 『温泉ゆう出量、温度若しくは成分 影響を及ぼし』との文言は、それに続く『その他公益を害する虞がある』場合の具 的例示であって、これらの例示に係る事項とは性質を異にする 掘さく後の開発行為に る環境へ 影響や 周辺住民 意向のよう 事情は、同項の『その他公益 害する虞がある』場合 は当たらな 」としてこれを取り消した。
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そして、本判決は、第一次改正後の温泉法下の事案であるにもかかわらず、前記最高裁判決の
Aおよび
B判
示部分をそのまま踏襲した上で、公益侵害の考慮事項を既存源泉への影響の有無に限定するだけでなく、その具体的な判断基準として前記①ないし④の場合を限定列挙し、堀削の許否の判断が専門技術的な判断を基礎とする行政庁の裁量により決定されるべきことがらであると言いながら、実際には行政の裁量の余地を限りなくゼロに近く狭めたのである。
思うに、前記最高裁判決が、旧法四条前段にいう既存源泉の「ゆう出量の減少、温度の低下若しくは成分に
影響を及ぼ」すとは「公益を害する虞がある」場合の例示であると判示したのは 当時の条文構造からみても、温泉源の保護が温泉法の第一義的目的であることからしても、当然のこ である。その意味で、公益侵害の有無の考慮要素として何よりも に挙げ べきは新規堀削が既存源泉 ゆう出量等に対する影響 あるということは間違いないであろう。しかし、そのこ は、必ずしもそ 逆すなわち「公益侵害＝既存源泉 ゆう出量等への影響」が成立することを意味しない。
前記伊東温泉事件判決が、温泉堀削の許可制の趣旨について 「温泉の掘さくと利用をその権利者の自由に
放任すれば、たちまち濫掘と濫用の結果を生じ 既存源泉に悪影響を及ぼすのみ らず、新規にゆう出 温泉についてもそ 性質の悪化をもたらし、ひいて泉源 荒廃させ 温泉地一帯 経済基盤を失わしめ、温泉に来集する不特定多数人の利益を奪う虞れすらある、との懸念にもとづき、温泉源を保護し、そ 利用の適正化を図る、という公益的見地から出たもの」と解し、公益侵害は、既存源泉への悪影響 みな ず、温泉地一帯の経済基盤の崩壊、不特定多数の 利用客の利益 含めた諸要素 総合考慮に基づいて判断 べきものていることは、温泉法の趣旨目的からそう大きく外れているとは思われない
（武田軍治は、前記最高裁判決の評釈
「温泉堀さく許可の意味と堀さく地の権利」民商法雑誌四〇巻二号一一九頁において、温泉法にいう公益とは、要するに、温泉の
14
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存在および利用により不特定多数の社会民衆が公正な利益を享有できる関係にあることをいい、具体的には入浴客等の利益、温泉業者等の利益、温泉地の商品業者等 利益などの汎称であるとする）
。
加えて、平成一三年第一次改正により、前掲のとおり、旧法四条前段は、一項柱書と一号・二号に分割して
規定されるようになった。こ 点での改正について、改正の立案や国会での審議過程を通じてまったく触れられておらず、その立法趣旨は必ずしも明らかでは が 少なく も条文の構造からは、二号の「公益を害するおそれがある」場合とは、独自の意味をもち、必ずしも一号の「温泉のゆう出量、温度又は成分に影響を及ぼす」場合に限定されない うに読める
（堀削許可の審査に際して自然環境への影響の考慮を示唆するものとして、交
告尚史「演習・行政法」法学教室二八四号一一一頁参照）
。にもかかわらず、本判決はこれを一顧だにせず、最高裁判
決をそのまま踏襲するというよりは、むしろそれをさらに推し進めて具体的 判断基準を挙げて公益侵害の判断を既存源泉への直接かつ具体的な影響に限定した は、少なくとも説明不足と そしりを免れないであろう。ちなみに、本件とは直接関係ないが、平成一九年の第三次改正により、第一次改正四条一項の一号と二号の間に、新二号として「当該申請に る掘削のための施設 位置、構造及び設備並びに当該掘削の方法が掘削 伴い発生する可燃性天然ガスによる災害の防止に関する環境省令で定める技術上の基準 適合しないものであると認めるとき」が挿入され、旧二号が現在 三号と り 文言も「前二号 掲げる の ほか、当該申請に係る掘削が公益を害するおそれがあ と認め き となり 公益侵害 判断が既存源泉へ 影響に限定されないことがいっそう明白になっている。
以上のことを踏まえて、本件処分について見ると、公益侵害の考慮事項として既存源泉への影響とまったく
関係のない事項を考慮してよいかどうかは もかくとして、本件処分 具体的な事由として挙 られた本件事由⑴ないし⑶は、いずれも既存源泉の保護と直接ないし間接的にかかわるものであり、これ を公益侵害の考
15
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慮事項から排除する理由は見当たらない
（三浦大介「本件評釈」自治研究八七巻一一号一四一頁も、温泉法の目的を達成
するためには行政庁に総合的考慮が求められ、温泉掘削の許可運用の場においては、温泉のゆう出量、温度、成分への影響のほか、それに直接的に係わる事項でなくとも、 「公益を害するおそれのある」場合として考慮可能とする）
。この点において、本
件は、温泉の保護とはまったく無関係の事由を理由として不許可処分をした洞戸村事件とは 事情を大きく異にしているのである。問題は、むしろこれらの事由のそれぞれにど 程度のウェイトを与え、またその蓋然性の程度をどこまで要求するか、であろう。 の点については、項を改めて検討する。
四
　
裁量処分の審査方法
裁量とは、複数の考慮事項を比較衡量し、そのバランスを量りながら結論に至る判断過程である
（山本隆司
「日本における裁量論の変容」判例時報一九三三号一四頁は、これを「複雑な衡量ないし考慮の任務としての裁量」と表現する）
。
アメリカの行政法学者であるジャッフェは、裁量との関係においてルール
（法準則）
を三つのタイプに分類し
ている。
 第一は、
 一つの事実を特定し、これに決定的な意義をもたせるルール。例えば、故意に作業規則に
違反した結果傷害を受けたときは補償の対象とならず、のごときがこれである。第二 例えば、労災補償の認定に際 ては作業規則違反の程度を考慮すべし いうように あ 事実を考慮要素 一つとするが 決定的な要素とはしないようなルール。第三は、例えば、労災補償の認定の際には作業規則違反 考慮してはならないというように、あ 事実を関連のないものとし 考慮から排除するルール。第一および第三のタイプのルールは裁量を排除する。第二のタイプのルールは、ある事実を考慮要素とす が、これ ど ように考慮すべきかについては指示しない したがって、決定を下すには、当該事実のほ に、様々な概念や観念
（明示的、黙示
的あるいは無意識的な）
からなる複合的な要素に依拠しなければならない。決定権者はしばらくこれらの要素に
16
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集中するが、
 最終的には直感的な飛躍
（
intuitiveleap ）
によって決定に至る。これこそが「裁量」の判断過程に
ほかならないという
（
Jaffe,Judicial C
ontrol of A
dm
inistrative A
ction555-56(1965) ）。ここでいうルールとは、必ずし
も明文の規定を意味するものではなく、われわれがここでいう裁量判断の考慮事項ないし考慮要素に相当するものと思われる。
最近の判例傾向として、行政裁量に対する裁判所の審査は、要考慮事項を考慮したか、考慮禁止事項を考慮
していないか、考慮事項について事実 基礎を欠いていないか、その考慮がバランスを失していないか、などの観点からする判断過程の審査である
（いわゆる判断過程審査については、とりあえず橋本博之『行政判例と仕組み解釈』
〔弘文堂、二〇〇九年〕一四五頁以下参照）
。
本判決も、二日市温泉に関する前記最高裁判決を踏襲して、温泉堀削の許否の判断は専門技術的な判断を基
礎とする行政庁の裁量に委ねられるべきであり、裁判所の審査は裁量権の逸脱濫用 有無に限定されると た上で、裁量権の逸脱濫用の審査方法につき、 わゆ 判断過程の審査を採用したとされる伊方原発訴訟に関する最高裁判決に依拠し、温泉部会の専門技術的 審議および答申を基にし された行政庁 判断に不合理な点がなかったか否かという 行われるべきであり、かつ、行政庁の判断に不合理な点がないことの主張立証は行政側が負うべきであり、行政がそ 主張立証を尽くさない場合には、裁量権の逸脱濫用 事実上推認されるとした。
さて、二日市温泉に関する最高裁判決以降、 の堀削許可は、行政の専門技術的裁量の代表例 一つと目
されてきたが、専門技術的判断に行政庁の裁量を認める根拠は必ずしも明らかではない。というのは、裁判所が科学的問題について判断することもよくあることであって、科学技術的問題だ らといって必然的に行政庁の裁量に委ねなければならないわけではな からである。一つの説明として考えられる は、過去 発生し
17
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事実の科学的な証明ではなく、将来生ずうべきリスクの評価等を含めた予測が必要であり、その予測について法律が行政庁に第一的判断権を与えているからということであろう。その判断に通常の官僚組織以外の専門家集団の関与の仕組みが存在すれば、行政裁量を根拠付けるもう一つ有力な理由となると考えられる
（塩野宏『行
政法Ⅰ［第五版］ 』 〔有斐閣、二〇一二〕一二九〜一三〇頁参照）
。
これを温泉の堀削許可について考えるに、新規堀削による既存源泉への影響の予測は地中でのことであり、
そもそも確実な予測は不可能であるか、理論的に可能であるとしても、そうするためには、温泉堀削 申請の度毎に、ボーリング等の個別的地質調査が必要であり、これには莫大なコストがかかるた 、事実上不可能もしくは著しく困難であると言わなければ らない
（既存源泉から一〇〇メートル以上の距離規制を定めた内規の合理性
を争われた福岡地判平成三年七月二五日 集四二巻六・七号 三〇頁およびその控訴審である福岡高判平成四年一〇月二六日行集四三巻一〇号一三一九頁は、 「過去の申請例を通じての経験 専門家、学識経験者らの従前の調査・研究の結果や意見に基づき、本件審議会において制定された地質学等専門技術的見地に基づく合理性のある審査基準……に従って影響の有無を 定す ことも許される」として る）
。温泉法が堀削許可の判断に専門家からなる審議会等への諮問を義務付けているのは、
そうした不確実性を伴う予測を専門家の高度な専門 知識や経 に裏打ちされた専門技術的裁量に委ねる趣旨と解されよう
（前記最高裁判決の調査官「解説」民商法雑誌一〇巻九号八六頁において、 「新規の掘さくが公益を害する程度に
既存の温泉井に影響を及ぼすかどうかの認定は、主として 知識を要する判断事項で しかも現在の影響にとどまらず将来の予想をも含む微妙な判断事項であるから、専門的技術を基礎とする行政庁の を相当の範囲において尊重せざる得ない。ことに本件の知事の判断は、専門技術家を加え 県温泉審議会 答申を採用したも である以上 裁判所がこ 知事の認定を違法視する は、その認定が余程明らかに裁量権の限界を超え いると認められ 場合に限るのは当然であろう」と 指摘は当を たものであろう）
。
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他方、堀削の許可制は土地利用の自由に制限を加えるものであり、だからこそ温泉法は、既存源泉への影響
その他公益を害するおそれがある場合以外は、許可をしなければならないと定めているのである。堀削による既存源泉への影響の判断が行政庁の専門技術的裁量事項であるといっても、その判断はあ 程度合理的な根拠によって裏付けられていなければならないことはいうまでもない。ここでの大事なポイントは、許可の方に働く要素とし 土地所有権等への制限と、他方で不許可に働く要素としての既存源泉への影響その他の公益侵害の蓋然性の程度とのバランスではないか 思われる。
この観点から見た場合、本判決は、まず公益侵害の考慮事項を既存源泉への影響に限定した上で、 の影響
につき、さらに本件①ないし④の場合を限定列挙することによって 相当具体的かつ確実な影響を要求していることが分かる。これでは、土地利用の自由を重視する余り、温泉法の本来の趣旨目的である温泉の保護を没却す になる ではないかと言わざるを得 い。
次に、本件判決は、伊方原発訴訟判決に依拠し、温泉部会の審議に関する資料をすべて行政が保持している
ことから、本来原告が負うべき立証責任を行政側に転換し、 判断 合理な点がないこ をまず行政側において相当の根拠 基づき主張 しない限り、裁量権の逸脱濫用が事実上推認されるとする
しかし、立証責任の転換を云々する以前に、ここでいう「行政庁の判断の合理性」の証明の対象は、行政庁
が処分の過程において考慮要素の取捨選択を誤って ないか、要考慮事項の考慮に当たってバランス 失していないか、要考慮事実についての証明責任を行政庁が負うとさ る場合に行政庁が真実性の確信に至ったと納得できるか
（事実の認定またはその評価に裁量が認められる場合には一応の証拠があるか）
、といったことがらであり、
行政過程
（または裁判所による判断代置が行われる羈束処分の取消訴訟）
における処分要件事実の証明とは次元を異に
していることを明確にして かなければならない。
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これを本件についていえば、要するに、既存源泉への影響について裁判所
0
が高度の蓋然性をもって是認しう
るかどうかではなく、専門家集団たる審議会
0
および行政庁
0
がその心証に至ったか否かが問題なのであって、行
政庁がそのような心証に至ったと合理的に考えられるならば、行政庁の判断に不合理はないということになるのである
（山本隆司・前掲論文一七頁は、 「行政の裁量……が認められる領域では、裁判所は事案の結論に至る推論を自分で構
成してはならず、ただ、原告私人の主張を受けながら、行政機関の論証過程を追試的に検証し、それが一応納得できるものかということに限って一点一点審理すべきである」と述べる）
。しかるに、本判決は、あたかも裁判所自らが処分をやり直
すかのよう 、温泉部会 調査・審議のほか、既存源泉への影響が認め れた過去の温泉掘削例の存在、本件訴訟において書証として提出されている各意見書 過去の調査報告書および既存源泉の温泉成分等を詳細に検討した上で、それら いずれも新たな温泉 掘削により既存源泉へ影響を及ぼす危険性を指摘する すぎず、その影響の内容・程度、具体的機序、蓋然性の程度等は何ら示されていないのであって これら 資料をもっては、本件掘削が本件①ないし④の場合等に該当するとは認め れないと結論づけ、しまいには「合理性のある裁量判断と て法四条一項所定の不許可事由が存在 認める」余地がないとして義務付けの請求まで認容したのである。これは、判断過程の審査ではなく、実質的 判断代置以外の何ものでもないのではないだろうか。
